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1．各事案の概要
（判例①）被告人は、民家等の立ち並ぶ国道上を走行中の普通乗用自動車
内において、助手席に乗車していた被害者に対し、背後から、所携の回転
弾倉式けん銃を、銃口を下向きにして同人の左肩部に突き付け、体内に向
けて弾丸1発を発射した。
（判例②）被告人は、業務その他正当な理由による場合でないのに、平成
16年2月19日午前1時55分ころ、東京都練馬区《番地略》先路上において、
指定侵入工具である先端部が平らでその幅約0．6センチメートル、長さ約
18．5センチメートルのドライバー一本を、所携のリュックサックの中に隠
して携帯した。
2．各事案における裁判所の判断
（判例①）最高裁の判断は次のとおり。
「以上の事実関係の下においては、被告人のけん銃発射行為は、不特定
又は多数の者の用に供される場所であることが明らかな道路上においてさ
れたものと認められるから、被告人の行為が銃砲刀剣類所持等取締法3条
の13、31条のけん銃等発射罪に当たるとした原判断は、正当である」。
（判例②）判断の概要を示せば次のとおり。
一r業務その他正当な理由による場合」について
（1）法16条、4条に定める指定侵入工具の隠匿携帯罪の趣旨について検
討するに、関係資料（甲一五ないし一七）によれば、建物への侵入の実態
を見ると、ピッキング用具以外にドライバーやバールといった工具も多く
使用されているところ、このような建物への侵入の用に供されるおそれが
大きい工具は、建物への侵入という法益侵害に結びつく蓋然性が他の工具
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に比べて高く、その意味で他の工具より危険性が高いこと、他方、国民が
日常生活に用いるために広く普及しているものであることにかんがみ、規
制の対象物を危険性の高い工具に限定した上で、規制の対象となる行為の
態様は軽犯罪法1条3号に定める軽犯罪と同様に正当な理由のない隠匿携
帯にとどめつつ、その違反行為に対して、それに見合った処罰をしようと
する点にあると解される。換言すれば、法16条、4条は、業務その他正当
な理由による場合でないのに、指定侵入工具（ドライバー、バールその他
の工具であって、建物錠を破壊するため又は建物の出入口若しくは窓の戸
を破るために用いられるもののうち、建物への侵入の用に供されるおそれ
が大きいものとして政令で定めるもの）を隠して携帯することが、建物に
侵入して行われる犯罪に結びつく蓋然性が高いことに着目して、そのよう
な抽象的危険性のある行為自体を禁止し、その違反を処罰することとした
ものである。……なお、本罪は目的犯ではなく、本罪が成立するために行
為者が建物侵入の目的を有していることは必要ではないことは、その規定
ぶりから明らかである5
（2）このような立法趣旨にかんがみると、r業務その他正当な理由によ
る場合」とは、社会通念上、指定侵入工具を携帯することが当然と認めら
れるような場合（大工が業務のため工具として持ち歩く場合、運転者が自
動車内に修理用工具として積んでいる場合、一般の人が何かの修理や引っ
越しのために持ち歩いている場合など）であり、これに該当するかどうか
は、指定侵入工具を携帯している状況等の客観的要素に加えて、その者の
当該携帯に係る動機、目的、認識等の主観的要素を総合的に勘案して判断
すべきものと解される。
これを本件について見ると、被告人は、午前1時55分ころという深夜に、
練馬区内の路上において、本件ドライバーを懐中電灯と共にリュックサッ
クのポケットに入れて携帯していたものと認められ、その携帯目的は、被
告人本人の供述によれば、ごみ集積場や路上等に放置されたパソコンを本
件ドライバーを用いて分解し、その中から部品を取り出して、これを中古
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パソコン店に売るためであったというのである。廃棄物の処理及び清掃に
関する法律によれば、市町村は、一般廃棄物処理計画に従って、その区域
内における一般廃棄物を生活環境の保全上支障が生じないうちに収集し、
これを運搬し、及び処分しなければならないとされ、また、土地又は建物
の占有者は、その土地又は建物内の一般廃棄物のうち、自ら処分しない一
般廃棄物については、その一般廃棄物処理計画に従い当該一般廃棄物を適
正に分別し、保管する等市町村が行う一一般廃棄物の収集、運搬及び処分に
協力しなければならないなどとされているのである。同法律は、このよう
な仕組み等によって、生活環境の保全及び公衆衛生の向上を図ることを目
的としていると解されるところ、ごみ集積場に置かれたパソコンを勝手に
分解し、その部品を取り出すことは、このような目的を害することになり
かねず、社会通念上当然に許される行為とはいえない。また、路上等に放
置されたパソコンについても、被告人自身が自認するように、所有者が捨
てたかどうか必ずしも分からないのであり、盗まれたものが放置されてい
る場合もあるのであるから、これを分解等することも社会通念上当然に許
される行為とはいい難い。これらの点を勘案すれば、深夜、路上において、
被告人の供述するような目的で指定侵入工具である本件ドライバーを携帯
することが社会通念上当然に認められることであるとはいえず、本件ドラ
イバーの携帯が「業務その他正当な理由による場合」に該当するとは解さ
れない。
二r隠して」携帯したことについて
「隠して」とは、その一般の用語法等に照らせば、他人の通常の視野に
入ってこないような状態におくこと、すなわち、普通では人の目に触れに
くいようにすることをいうと解される。これを本件について見ると、関係
各証拠によれば、被告人は本件ドライバーを背中に背負ったリュックサッ
クのポケットの中に入れ、人の目に触れない状態で携帯していたと認めら
れるから、「隠して」携帯したことに該当することは明らかである。
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三憲法違反の主張について
法16条、4条は、前述したところによれば、建物錠や建物のドア、窓を一
破壊するために用いられる工具のうち建物への侵入の用に供されるおそれ
が大きいもの（指定侵入工具）について、これを正当な理由なく隠して携
帯することに対し、これに見合った処罰規定を置くことにより、建物への
侵入の事前抑止を図り、もって、建物に侵入して行われる犯罪の防止に資
することとしたものと解される。前記のとおり、建物への侵入の実態を見
ると、ピッキング用具以外にドライバーやバールといった工具も多く使用
され、このような建物への侵入の用に供されるおそれが大きい工具は、建
物への侵入という法益侵害に結びつく蓋然性が高く、その意味で危険性が
高いことにかんがみれば、このような立法目的には合理性があると認めら
れる。規制の対象についても、そのような危険1生の高い工具に限定した上
で、行為も正当な理由のないその隠匿携帯に限定しているのであり、法定
刑も「一年以下の懲役又は五〇万円以下の罰金」と規制対象行為に見合っ
たものである。これらの諸点を考慮すると、前記各条が所論指摘の憲法の
各条に違反するものとは解されない。
なお、所論は、建物侵入と全く関係がない者についてまで処罰されるこ
とになるとしてその不当性を強調するが、指定侵入工具はそれ自体建物へ
の侵入という法益侵害に結びつく蓋然性が高く、危険性が高いことに照ら
せば、事前抑止のため、その正当な理由のない隠匿携帯を処罰することも
やむを得ないところであり、合理性があるものと認められる。
3．検討
・判例①について
（1）争点
ここで問題にする本件の争点は、事案の概要に示した被告人の行為、す
なわち「民家等の立ち並ぶ国道上を走行中の普通乗用自動車内において、
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助手席に乗車していた被害者に対し、背後から、所携の回転弾倉式けん銃
を、銃口を下向きにして同人の左肩部に突き付け、体内に向けて弾丸1発
を発射した」行為が、銃砲刀剣類所持等取締法3条の13が禁止する行為に
該当するか否かである。
同法3条の13は次のとおり規定している。「何人も、道路、公園、駅、
劇場、百貨店その他の不特定若しくは多数の者の用に供される場所若しく
は電車、乗合自動車その他の不特定若しくは多数の者の用に供される乗物
に向かつて、又はこれらの場所（銃砲で射撃を行う施設（以下r射撃場」
という。）であつて内閣府令で定めるものを除く。）若しくはこれらの乗物
においてけん銃等を発射してはならない。ただし、法令に基づき職務のた
めけん銃等を所持する者がその職務を遂行するに当たつて当該けん銃等を
発射する場合は、この限りでない」。
また同法31条は次のとおり規定している。「第三条の十三の規定に違反
した者は、無期又は三年以上の有期懲役に処する」。
最高裁は上掲のとおりr被告人のけん銃発射行為は、不特定又は多数の
者の用に供される場所であることが明らかな道路上においてされたものと
認められるから、被告人の行為が銃砲刀剣類所持等取締法3条の13、31条
のけん銃等発射罪に当たるとした原判断は、正当」だとして、ほとんど結
論だけを述べた。
その結論の理由付けについて、原審東京局裁（1）の判決文中、弁護人によ
る「発射された場所は、走行中の車内という万人が容易に出入りすること
ができない閉鎖空間であって、不特定若しくは多数の者の用に供される場
所ではないから、けん銃発射罪の構成要件もみたさない」という主張に対
して、東京高裁は次のように述べていた。すなわち、
「弾丸が発射された当時、本件車両は民家等の立ち並ぶ一般公道上を走
行していたものであって、同走行場所が不特定若しくは多数の者の用に供
される場所であることは疑いがなく、かつ、車内でけん銃が発射された場
合、弾丸が車外にまで飛ぶ可能性を否定することはできないから、けん銃
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発射罪の場所的要件に欠けるところはない。なお、本件けん銃の発射が銃
口を下に向けてなされたことについても、発射に際して手元が狂ったり、
跳弾となって弾丸の飛ぶ方向が変わる可能性があること、本罪が抽象的危
険犯であることからすると、この点をもって上記結論に影響を及ぼすもの
ではない。
したがって、けん銃発射罪の成立を肯定した原判決に所論のような違法
はない。
なお、所論は、原判決はけん銃発射罪について類推解釈をしている、と
も主張するが、これが類推解釈といえないことは明らか」であると（2）。
（2）批判
このように積極に解する立場を、保坂和人検事が次のように解説してい
る（3）。
まず本罪は公共の静穏を脅かす極めて危険なけん銃発射行為それ自体を
禁止し、その違反に重罰をもって臨むものであり、抽象的危険犯だとす
る（4）。後に見るように、ここでの抽象的危険犯の理解は非常に形式的なも
のにとどまる。
「道路、公園、駅、劇場、百貨店その他の不特定若しくは多数の者の用
に供される場所若しくは電車、乗合自動車その他の不特定若しくは多数の
者の用に供される乗物」の解釈については、「ホテルであっても、例えば、
一般の立入りが不可能な場所や特定の用に供されている客室や事務室等は、
誰でも自由に利用することができる場所ではないし、利用者は少数にとど
まるので、それら自体は、『不特定若しくは多数の者の用に供される場所』
に当たらないと解され」、また「タクシーについても、客を乗せて目的地
に向かっている間は、その乗客の、いわば独占的・排他的な利用に供され
ており、電車やバスと違って他の者が自由に出入りできませんし、乗客は
せいぜい数名程度でしょうから、やはり『不特定若しくは多数の者の用に
供される乗物』には当たらないと解されますし、個人が使用するような自
家用車も、『不特定若しくは多数の者の用に供される乗物』には当たらな
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いでしょう」とするなど、この限りでは比較的限定的な解釈が施されてい
る（5）。
しかしこうした限定的な解釈をまったく無に帰する、解釈ルールに反す
る不当な類推解釈が、右条項中のrに向かつて」とrにおいて」に関して
なされている。
まずそうした「不特定若しくは多数の者の用に供される場所」でないと
ころからそうした場所に対して発射する場合にrに向かつて」にあたるこ
とは規定されているとおりだが、そうした場所からそうでない場所に対し
て発射する場合について、同論文は「に向かつて」に含まれるとする（6）。
しかしその場合、あるいはまた「不特定若しくは多数の者の用に供される
場所」ではない場所からそれにあたる場所を通過させてまたそうでない場
所へと発射するような場合（7）については、あえて意味に反する「に向かつ
て」にあてはめることによりこの文言の持つ限定性を曖昧にすべきではな
い。それゆえ、意味に反しない「において」に該当するか否かを検討する
余地しかない。とくに「特定かつ少数」「に向かつて」なされたものと刑
法上評価される行為について、同時に「不特定若しくは多数の者の用に供
される場所」「に向かつて」のものでもあると評価する場合では、両評価
の基準となる規範の目的が異なるとしても、同一の行為について全く相矛
盾する評価を二重に行った上で二重に処罰することとなりいっそう不当で
ある。
ただしいま述べたrにおいて」へのあてはめは、例えば、（r電車、乗合
自動車」とは意味内容上明らかに対置されるがゆえに「その他の不特定若
しくは多数の者の用に供される乗物」には決してあてはまらない）自家用
車が「不特定若しくは多数の者の用に供される場所」たる道路上に存在す
るからという理由の下でなされるものではない。そうではなく、発射され
た弾丸の主要な軌道が、「不特定若しくは多数の者の用に供される乗物」
には決してあたらない自家用車内ではなしに、「不特定若しくは多数の者
の用に供される場所」たる道路上（rにおいて」）であると認められるがゆ
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えにである。
本件のように発射行為が（「不特定若しくは多数の者の用に供される乗
物」には決してあたらない）自家用車内で（「において」）完結している場
合（8）に関して、その自家用車が道路上にあるならば「不特定若しくは多数
の者の用に供される場所」「において」にあたると解することに対しては、
先に述べたのと同様に、同一の行為について全く相矛盾する評価を行って
いるものと批判せざるをえない。そのような解釈・適用は「電車、乗合自
動車その他の不特定若しくは多数の者の用に供される乗物」「において」
という明確な文言ないしその反対解釈から導かれる明確な意味内容に明ら
かに反する違憲・違法な（類推）解釈・適用というほかない。
したがってこのことは、本罪が抽象的危険犯であることからも覆されよ
うがない。さらに原審同様「弾丸が車外に飛び出すおそれ」（9）を強調して、
抽象的危険犯を過度に形式的なものと捉える場合には、こうした明文の内
容との乖離とその不当さとがいっそう著しいものとなる。実質的違法性を
否定し形式的違法性で足りるとするのでない限り、抽象的危険犯であって
も、具体的危険を生ぜしめうる事実・具体的状況の存在は不可欠であり、
本件罰条も明文をもってそれを要求しているのである（10）。
本件争点に関して積極に解する立場に対しての批判は、すでに門田成人
rけん銃等発射罪の場所的要件と厳格解釈の原則」（11）においても示されて
いる。
すなわち本罪の、無期又は三年以上の有期懲役という「法定刑の峻厳性
に照らせば、その処罰範囲はその趣旨と条文の定める場所的要件に基づき
厳格に解釈されるべきである」とき、公道上の自家用車内での発射も「道
路上においてなされた」と解するならば、「乗物」それ自体が一つの閉鎖
空間でありそこでの発射行為の危険を独立に考慮しうるからこそ、銃刀法
が「場所」と「乗物」とを分けて規定したと考えられるにもかかわらず、
そうした意味を没却することにもなりえ、車内における拳銃発射行為につ
きその車の走行するr場所」に直ちに着目するのはr論理の飛躍がある」
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とし、さらに、法定刑の重さに鑑みれば、「公共の静誼」概念を形式化・
観念化せず、けん銃等発射行為による不特定又は多数の人の生命、身体等
に対する危害惹起の現実的可能性（本件では跳弾等による車外の人の被弾
の可能性）が慎重に判断されるべきである、と批判するが、先に本稿が示
した理解とも一致し、正当である。
・判例②について
（1）争点
本件の争点は、被告人の本件行為すなわち「ごみ集積場や路上等に放置
されたパソコンを本件ドライバーを用いて分解し、その中から部品を取り
出して、これを中古パソコン店に売るため」に、「午前1時55分ころとい
う深夜に、練馬区内の路上において、本件ドライバーを懐中電灯と共にリュッ
クサックのポケットに入れて携帯していた」行為が、特殊開錠用具の所持
の禁止等に関する法律4条が禁止する行為に該当するか否かである。
同法4条は次のとおり規定している。「何人も、業務その他正当な理由
による場合を除いては、指定侵入工具を隠して携帯してはならない」。
また同法16条は次のとおり規定している。r第三条又は第四条の規定に
違反した者は、一年以下の懲役又は五十万円以下の罰金に処する」。
指定侵入工具については、同法2条3号で「ドライバー、バールその他
の工具（特殊開錠用具に該当するものを除く。）であって、建物錠を破壊
するため又は建物の出入口若しくは窓の戸を破るために用いられるものの
うち、建物への侵入の用に供されるおそれが大きいものとして政令で定め
るものをいう」とされている。
特殊開錠用具の所持の禁止等に関する法律施行令2条は次のように定め
ている。すなわち、
r法第二条第三号の政令で定める工具は、次に掲げるものとする。
一次のいずれにも該当するドライバー
イ先端部が平らで、その幅が○・五センチメートル以上であること。
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ロ長さ（専用の柄を取り付けることができるものにあっては、柄を取り
付けたときの長さ）が十五センチメートル以上であること。
二次のいずれにも該当するバール
イ作用する部分のいずれかの幅がニセンチメートル以上であること。
ロ長さが二十四センチメートル以上であること。
三ドリル（直径一センチメートル以上の刃が附属するものに限る。）」。
本件における裁判所の判断は、弁護人が主張したとされる次の三点に答
えるかたちで示されていた。弁護人の主張とはすなわち、
①被告人は本件ドライバーを廃棄されたパソコンから部品を取り出すため
に携帯していたものであり、特殊開錠用具の所持の禁止等に関する法律
4条に定める「業務その他正当な理由による場合」に該当する。
②被告人はリュックサックのポケットの中に本件ドライバーを入れていた
だけであり、「隠して」携帯したものではない。
③被告人の行為が「業務その他正当な理由による場合を除いて」に該当し、
「隠して」携帯したとの要件に該当するというのであれば、そのような
解釈を許す法4条の規定は、立法目的をかけ離れた処罰規定であって正
当化理由がなく、国民の基本的人権を不当に侵害するものとして、憲法
31条、11条、13条に違反する。
（2）批判
①被告人の本件行為が「業務その他正当な理由による場合」にあたるか
について、本件判決はまずその判断の枠組に関する一般論を次のように述
べている。
「『業務その他正当な理由による場合』とは、社会通念上、指定侵入工
具を携帯することが当然と認められるような場合（大工が業務のため工具
として持ち歩く場合、運転者が自動車内に修理用工具として積んでいる場
合、一般の人が何かの修理や引っ越しのために持ち歩いている場合など）
であり、これに該当するかどうかは、指定侵入工具を携帯している状況等
の客観的要素に加えて、その者の当該携帯に係る動機、目的、認識等の主
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観的要素を総合的に勘案して判断すべきものと解される」（12）。
そして具体的に本件に関しては次のように判断した。
「廃棄物の処理及び清掃に関する法律によれば、市町村は、一般廃棄物
処理計画に従って、その区域内における一般廃棄物を生活環境の保全上支
障が生じないうちに収集し、これを運搬し、及び処分しなければならない
とされ、また、土地又は建物の占有者は、その土地又は建物内の一般廃棄
物のうち、自ら処分しない一般廃棄物については、その一般廃棄物処理計
画に従い当該一般廃棄物を適正に分別し、保管する等市町村が行う一般廃
棄物の収集、運搬及び処分に協力しなければならないなどとされているの
である。同法律は、このような仕組み等によって、生活環境の保全及び公
衆衛生の向上を図ることを目的としていると解されるところ、ごみ集積場
に置かれたパソコンを勝手に分解し、その部品を取り出すことは、このよ
うな目的を害することになりかねず、社会通念上当然に許される行為とは
いえない。また、路上等に放置されたパソコンについても、被告人自身が
自認するように、所有者が捨てたかどうか必ずしも分からないのであり、
盗まれたものが放置されている場合もあるのであるから、これを分解等す
ることも社会通念上当然に許される行為とはいい難い。これらの点を勘案
すれば、深夜、路上において、被告人の供述するような目的で指定侵入工
具である本件ドライバーを携帯することが社会通念上当然に認められるこ
とであるとはいえず、本件ドライバーの携帯が『業務その他正当な理由に
よる場合』に該当するとは解されない」（13）。
ここで判断資料とされているのは上掲のとおりr指定侵入工具を携帯し
ている状況等の客観的要素」とそれに加えて「その者の当該携帯に係る動
機、目的、認識等の主観的要素」とであり、r業務その他正当な理由によ
る場合」にあたるかどうかは、それらを「総合的に勘案して判断すべき」
とされている。
携帯状況等の客観的要素としては、「被告人は、午前一時五五分ころと
いう深夜に、練馬区内の路上において、本件ドライバーを懐中電灯と共に
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リュックサックのポケットに入れて携帯していた」という内容が示されて
いる。このうちr正当な理由による場合」にあたらないと解するための資
料たりうるのは、後述する隠匿携帯自体にかかわる部分（r本件ドライバー
を懐中電灯と共にリュックサックのポケットに入れて携帯していた」）を
除けば、r午前一時五五分ころという深夜に」という一点にすぎず、総合
的判断で勘案されたほとんどはrその者の当該携帯に係る動機、目的、認
識等の主観的要素」である。
このような判断によって犯罪の成立を認めるかぎり、少なくとも（「国
民が日常生活に用いるために広く普及しているものである」）指定侵入工
具の携帯に関する罪については、実質的違法性の内容を過度に主観的要素
に見出すこととなり妥当ではない。後述するように、r隠して」という要
素にほとんど限定的な意味を見出さないとぎにはなおさらそうである。
そしてそのr当該携帯に係る動機、目的、認識等の主観的要素」に対す
る勘案の中身それ自体についても批判せざるをえない。
すなわち「市町村は……しなければならないとされ、また、土地又は建
物の占有者は……しなければならないなどとされている」ところの「廃棄
物の処理及び清掃に関する法律」の目的を、なんら名宛人でない被告人が
r害することになりかね」なかったというごく抽象的かつ微小な可能性の
みで、本法の可罰的違法性ないし実質的違法性を基礎づけうるとされたと
ころの「理由の正当さ」、「社会通念上の当然さ」が否定されうるとは到底
いえない。
同様に、路上等に放置されたパソコンについて、被告人自身が自認して
いようと、所有者が捨てたかどうかがr必ずしも」分からず、盗まれたも
のが放置されている「場合もあるのであるから」というこれもまたあまり
に抽象的かつ微小な可能性を持ち出してきて、「理由の正当さ」、「社会通
念上の当然さ」を否定する理由としている点も、たとえ抽象的危険犯であ
るという理解が前提としてあるのだとしても、あまりにも違法性を抽象的・
形式的にとらえすぎていて、実質的違法という理解に明らかに反しており
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不当なものといわざるをえない。
判決がいうように「法16条、4条は、業務その他正当な理由による場合
でないのに、指定侵入工具（ドライバー、バールその他の工具であって、
建物錠を破壊するため又は建物の出入口若しくは窓の戸を破るために用い
られるもののうち、建物への侵入の用に供されるおそれが大きいものとし
て政令で定めるもの）を隠して携帯することが、建物に侵入して行われる
犯罪に結びつく蓋然性が高いことに着目して、そのような抽象的危険性の
ある行為自体を禁止し、その違反を処罰することとしたものである」とい
うならば、さらにはまた先に見たように、本罪の実質的違法性がまずもっ
て相応の客観的要素によって十全に基礎づけられる必要がある以上、その
罪質に即応するところの、「建物に侵入して行われる犯罪に結びつく」と
いう高度の抽象的危険が明確かつ具体的に認定されなければならない（こ
れをもってはじめて「理由の正当さ」、「社会通念上の当然さ」は否定され
うる）（14）。
②r隠して」携帯したということについて、判決は次のように述べてい
る。
rr隠して』とは、その一般の用語法等に照らせば、他人の通常の視野
に入ってこないような状態におくこと、すなわち、普通では人の目に触れ
にくいようにすることをいうと解される。これを本件について見ると、関
係各証拠によれば、被告人は本件ドライバーを背中に背負ったリュックサッ
クのポケットの中に入れ、人の目に触れない状態で携帯していたと認めら
れるから、『隠して』携帯したことに該当することは明らかである」（15）。
特殊開錠用具の所持の禁止等に関する法律2条3号が定義しているいわ
ゆるドライバーやバールといったr指定侵入工具」については、同法4条
がr何人も、業務その他正当な理由による場合を除いては、指定侵入工具
を隠して携帯してはならない。」として、その「隠匿携帯」を禁止・処罰
（同16条）しているのに対して、同法2条2号が定義しているいわゆるピッ
キング用具にあたるところの「特殊開錠用具」に関しては、同3条が「何
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人も、業務その他正当な理由による場合を除いては、特殊開錠用具を所持
してはならない。」として、その単なる「所持」を禁止し処罰（同16条）
している。
すなわち指定侵入工具については隠匿携帯のみを禁止し、公然携帯を含
むたんなる所持全般を禁止するものではない（16）。
この点については、軽犯罪法1条2号の罪（r正当な理由がなくて刃物、
鉄棒その他人の生命を害し、又は人の身体に重大な害を加えるのに使用さ
れるような器具を隠して携帯していた者」）に関して述べられているとこ
ろを参照してみると、たとえば次のような意見が示されている。
「公然携帯している場合には、人に警戒心を与えるが、隠して携帯して
いる場合には、そのようなことがなく、一般により危険性が高いと見られ
るからであるとされているが、これに対しては、公然携帯しているほうが
危険でないとはいえないことを理由として、この要件は蛇足であるとする
見解もある。しかし、思うに、本号に規定する他の外形的行為は、日常生
活において、業務上の必要その他の理由で、しばしば抽象的危険性もなく
行われる性質のものであることにかんがみるとき、r隠して』の要件は、
正当な理由がないことの象徴的な事実としての意味を有するものと考えら
れるのであって、本号の乱用を防止するためには、一応意義のある要件で
あるとしなければならない」（17）。
本罪の場合、指定侵入工具のうちとくにドライバーに関しては、それを
携帯すること、しかも鞄などに入れて携帯することはまさに日常生活上な
んら問題なく行われているものであるから、ことさら「隠して」携帯する
場合にはじめてr抽象的危険性」が認められると解するべきであり、たん
に象徴的な事実としての意味を有すると考えるだけでは不充分である。
また判例はrr隠して』とは、その一般の用語法等に照らせば、他人の
通常の視野に入ってこないような状態におくこと、すなわち、普通では人
の目に触れにくいようにすることをいうと解される。これを本件について
見ると、関係各証拠によれば、被告人は本件ドライバーを背中に背負った
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リュックサックのポケットの中に入れ、人の目に触れない状態で携帯して
いたと認められるから、『隠して』携帯したことに該当することは明らか
である」とするが、荷物をリュックサックなどのかばんの中、あるいはそ
のポケットの中などに入れておく行為を「隠して」と解するような一般の
用語法は存在しないというべきである（18）。
ふだん持ち歩いているさいふやケータイ電話をズボンのポケットやバッ
グの中に入れておいたとしても、誰もそれを「隠して」いるとはいわない。
したがって、先の軽犯罪法1条2号の罪に関してrふつうでは人の目に
ふれにくいような状態で携帯していれば足り、特に身体検査等をしなけれ
ば発見できないていどにまで達している必要はない」（19）などとするものが
あるが支持できない。ことさら人目につかないように、相応のr手のこん
だ方法」がほどこされた携帯であってはじめてr隠して携帯し」たといえ
る（20）。
さらにrことさらr隠して』携帯する場合にはじめてr抽象的危険性』
が認められると解するべき」である以上、「隠して携帯」していることの
確定的な認識が必要である（21）。
4．司法のアノミーと立法のアノミー
以上で検討した両事案はいずれも、犯罪の成立のために「抽象的危険」
があったと認められれば足りる場合であった。
しかしそうした抽象的危険の認定により処罰される領域というのは、本
来自由に行動できる領域である。
銃の発射行為は一定の犯罪目的達成の手段であるから、他の罪に触れな
いかぎり、その発射行為自体が達成されるべき犯罪目的となるということ
は本来ない。
携帯されたドライバーが一定の犯罪目的達成のための道具とされる場合
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はあるが、その携帯が他の罪の予備として処罰されるのでないかぎり、た
んなる携帯は犯罪の実行からはるか離れたところにあるにすぎない。
万が一逸れた弾が偶々歩いていた人にあたるかもしれないという類型的
な可能性は、立法事実を構成しえたとしても、それはそのまま具体的な犯
罪事実を構成しうるものではないのである。
形式的・類型的な抽象的危険で足りるとすることで、もはや一定の規範
に照らして具体的事実に対する評価・判断を下すという司法本来の作業／
作用は不要となる。
そしてまた形式的・類型的な抽象的危険で足りる以上、具体的事実の多
様性は犯罪認定評価の上で捨象される。したがってこのとき司法は、当該
具体的事実への当該規定のあてはめが、罪刑法定主義の派生原則たるr類
推解釈の禁止」という規範に抵触するかどうかを問う契機自体をすでに喪
失している。つまり、あるがままの適用を疑い、自らの職責において立ち
止まるという余地はもはや失われているのである。
同じことは立法にもいえる。共謀それ自体の総則的犯罪化が試みられる
とき、当該具体的共謀をある犯罪の共謀として構成することが「類推解釈
の禁止」という規範に抵触するかどうかを問う余地は、現実的侵害からは
るかに離れた境位を有する共謀行為においてはもはやみあたらない。そこ
では、刑法における謙抑主義、既遂処罰の原則性、客観的違法といった根
本原理に照らしてあるがままの立法化／規範の氾濫を疑い、自らの職責に
おいて立ち止まるという契機はもはや完全に失われている。
つまり、法の支配の両輪である司法と立法とが共に、規範に即して自律
的に判断する契機を喪失すべく、所与を疑いもせずあるがままに追認する
道をつきすすんでいるものといわざるをえない。
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【注】
（1）東京高判2004年3月25日判例時報1889号148頁。
（2）東京高判2004年3月25日判例時報1889号158頁。
（3）保坂和人「銃砲刀剣類所持等取締法の発射罪の成立範囲について」研修668号
71頁以下。
（4）保坂・前掲72頁。加藤昭「銃砲刀剣類所持等取締法（14）」研修626号85頁以下
参照。
（5）保坂・前掲73頁。
（6）保坂・前掲74頁。
（7）保坂・前掲74頁に挙げられている②前橋地判平9．6．23のような場合。
（8）盛岡地判2001年12月26日参照。
（9）保坂・前掲79頁。
（10）東京高判2001年9月28日参照。
（11）法学セミナー（2005－10）610号126頁。
（12）東京地判2004年5月17日判例時報1888号160頁3段目。
（13）東京地判2004年5月17日判例時報1888号160頁4段目。
（14）ちなみに、東京高判2004年4月27日判例時報1874号150頁も、「特殊開錠用具
の所持の禁止等に関する法律四条のr業務その他正当な理由による場合』とは、
指定侵入工具を隠して携帯することが、職務上あるいは日常生活上の必要性から、
社会通念上、正当と認められる場合をいい、その判断にあたっては、原判決も説
示するように、携帯者の職業や周囲の状況等の客観的要素、携帯者の携帯にかか
る動機、目的、認識等の主観的要素を総合的に勘案すべきである」と述べた上で、
「本件においては、多数の窃盗前科を有し、前刑出所後も定職に就かずに路上生
活をしていたと自認している被告人が、当面、他の用途に使用するあてのない本
件各工具を『それらを使用するなどして他人の住居等に侵入することになるかも
しれない』との認識をもって鞄の中に隠匿携帯していたものであるから、これを
『業務その他正当な理由による場合』でないと判断した原判決に誤りはない。……
被告人は、当日、拾った空き缶約八○○個を上野公園の知人に預けておいたとい
うのであるから、本件各工具をその知人に預けることなどもできたのであって、
これらを常に携帯していなければならなかったなどとはいえない」とした（152
頁）。
ここでも客観的要素はほぼr行為者」自身の属性に関してとり上げられており、
結論を直接理由づけているのはrそれらを使用するなどして他人の住居等に侵入
することになるかもしれない」など（151頁も見よ）という行為者自身が物語っ
たとされる、なんら具体性のないよくありそうなパタンのほうである。
しかも、「被告人は、当日、拾った空き缶約八OO個を上野公園の知人に預け
ておいたというのであるから、本件各工具をその知人に預けることなどもできた
のであって、これらを常に携帯していなければならなかったなどとはいえない」
とした点（151頁ではr拾った空き缶約八OO個（被告人の供述によれば、約
八○○円の価値がある。）を上野公園の知人に『明日まで頼むよ』と言って預け
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ておいたと述べているところ、それならば、重量のあるバールを同人に預けない
まま携帯していたことが理解しがたくなるのである」としている）についても、
重量ではなくかさを考えれば、空き缶をあずけてバールを携帯することになんの
不思議もないし、路上生活者の暮らしぶりを想像してみるならば、なにかと便利
なドライバやバールを携帯することはなんら不自然ではない。
またr行為」の客観的要素ではなくr行為者」の客観的要素をことさらとり上
げて有罪の理由としている判断は、不合理で憲法14条、31条に違反しており、さ
らに本罪規定がこうした解釈・適用を免れないものであるとするならば、本罪規
定もまた同様に違憲なものであるというほかない。
（15）東京地判2004年5月17日判例時報1888号161頁1段目。
（16）坂口拓也「特殊開錠用具の所持の禁止等に関する法律の概要について」法律
のひろば2003年11月・14頁参照。
（17）伊藤榮樹「軽犯罪法」伊藤榮樹・小野慶二・荘子邦雄編『注釈特別刑法第
二巻準刑法編』22頁。
（18）同様の意味において、「他人に持たせて自己と同道させる」（伊藤・前掲21頁）
場合をここでの「携帯」に含めて解することは許されない。
（19）伊藤・前掲21頁。
（20）反対、稲田輝明／木谷明「軽犯罪法」平野龍一・佐々木史朗・藤永幸治編
r注解特別刑法7風俗・軽犯罪編〔第二版〕』35頁（r特に身体検査等の捜索を
しなければ発見できない程度に手のこんだ方法である必要はない」）。
（21）伊藤・前掲22～23頁、稲田／木谷・前掲35～36頁参照。
（本学法学部専任講師）
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